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1. FORMAS DA PRISÃO PROVISÓRIA. A prisão provisória é sempre e, antes 
de mais nada, privação da liberdade, de maneira que, como tal, deveria ser 
imposta apenas por sentença final (I) pois é esse, no Estado de Direito, o 
instrumento legal de restrição ao direito ele liberdade (2). Mas é da essência da 
prisão provisória a imposição, em determinados casos (5), no decorrer do 
processo, antes do julgamento da acusação ('1). 
A legislação processual penal brasileira e a alemã prevf:m duas espécies (í-I\) 
ele prisão provisória, cujas linhas principais são semelhantes, embora com 
marcante diversidade procedimental, em ambos os sistemas jurídicos: a) A 
prisão em flagrante (art. 301 de CPP) e a Festnahme ;Iuf frischer Tat (§ 127 da 
StPO); b) a prisão preventiva (art. 31 I do CPP) e a Untersuchungshaft (§ 112 da 
StPO e UntersuchungshaftvollzlIgsordnllng - UVollzO, de 12.2.1953, com a 
redação de 15.12.1976). 
(') Trabalho r<:alizado no M:l.x-P/;lnc.:k-/nscicll/ {ür ;wsUndisc.:l1es IIn<l inlcrn;lIionalcs Slrafrec.:hc, 
em Fn:iburg, BRD (fev/jun-1988), mediante bolsa de pesquisa. O autor agradece aos DirelOrcs do 
Instituto, Professores Albin Eser c: GÜl1lhc:r Kaiser. ao Dir<:tor Aposentado, Professor Hans-I-Icinrieh 
jescheck, bem como, especialmente, aos Professores Peter Hünerfdd c: Kun Madlener, orkl1ladores 
do estágio e da vida na Alemanha. Agra"c1ee<:, também, aos .Juízes do Tribunal de Alçada Criminal e 
aos Des<:mbargadores integrantes do Orgào Especial do Tribunal de ,lusr;ça, que autorizaram o 
afastam<:nto. 
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A disciplina de ambas as formas de pnsao provisória diferencia-se nos 
sistemas alemão e brasileiro, mas, substancialmente, operam elas conseqüências 
idênticas. A prisão em flagr:mte e a FestnalJme auf frischer Tat são realiziveis, 
independentemente de mandado judicial, pela autoridade pública ou por qual­
quer cidadão, no momento da ocorrência de uma infração penal ou logo em 
seguida a ela, ao passo que a prisão preventiva e a UntersuclJungshaft são 
impostas por decisão judicial, diante da necessidade cautelar de manter o 
acus:ldo preso, para garantia do desenvolvimento normal do processo ou da 
execução de futura pena privativa de liberdade (S). 
2. DlSCIPLLNA CONSTITUCIONAL - As diferenças entre os institutos 
rekrentes à prisão provisória no Direito Alemão e no Direito Brasileiro pro­
vêm, no âmbito da dogmática, do texto da Lei Fundamental da República 
Federal Alemi (§ 104) e da Constituição da República Federativa do Brasil (art. 
153, § 12 (S-A1. 
Ambos os textos garantem a liberdade individual como regra e estabelecem 
as exceções em que a prisão, por decisão final ou provisória, é constitucional­
mente admitida (6). O texto da Lei Fundamental alemã, contudo, realiza melhor 
a garantia, pois é preciso e auto-aplicável, inclusive no aspecto procedimental, 
ao passo que o regramento da Constituição brasileira é genérico e apenas 
programático, necessitando de legislação processual complementar (6-A) a ser 
promulgada, eis que a legislação processual vigente é antiga, defasada, produzi­
da em momento da vida política nacional influenciada pelo Código de Processo 
Penal italiano na versão da época do regime fascista (7). 
3. NÚMEROS DA PRISÃO PROVISÓRIA. OS dois sistemas, o alemão e o 
brasileiro, produzem números diferentes de prisões provisórias, em compara­
ção com o número geral de presos existente, a qualquer título, no país (Il)_ E não 
se pode atribuir tão-somente à forma de normação processual penal a responsa­
bilidade pelos números elevados ou reduzidos de prisões provisórias, dada a 
interferência de vários outros fatores, inclusive sociológicos, na formação dos 
números, mas, sem dúvida, o perfil sistemático, processual e constitucional, 
desempenha importante papel na produção e manutenção de números mais 
elevados ou menos significativos de prisões. 
A estatística alemã apresenta o baixo percentual de 22 a 23% de casos de 
prisão preventiva (9) no quadro geral de presos do país (9-A). Falta ao Brasil o 
levantamento estatístico específico, mas o número de presos provisórios no 
país pode ser cakulado, com alguma segurança, de 33% a 35%, partindo de 
dados oficiais e extra-ofici:lis referentes aos Estados de São Paulo e Rio de 
Janeiro que, por conterem as maiores concentrações populacionais, podem 
servir de amostragem segura "a maior" (101, pois os outros Estados, com a 
concentração populacional em cidades menores, fatalmente registrarão menor 
percentual de prisões provisórias (1l). 
Registra-se no Brasil, entretanto, o fenõmeno da prisão não documentada, 
realizada à margem da lei, por agentes policiais, a chamada "prisão para 
averiguações", repudiada pela consciência jurídica brasileira, mas de impossí­
vel controle na atualidade (12), devido ao sistema processual vigente e às 
condições administrativas, sociais e, mesmo, às características geográficas do 
país, especialmente a vastidão territorial, disparidades enormes no desenvolvi­
mento regional, a gerar a migração interna, com o conseqüente aumento 
populacional incontrolável nas grandes cidades e grande número de pessoas 
marginalizadas, a fornecer massas significativas sem controle estatístico, inclusi­
ve no que diz respeito às formas legais da persecução criminal. 
O número dessas prisões para averiguações é desconhecido (13), mas, atuan­
do como autênticas prisões provisórias enquanto se desenvolvem investigações 
policiais, a inclusão de seu número deverá elevar o percentual de presos 
provisórios legalmente registrado, ou seja, em regime legal de prisão preventiva 
e a prisão em flagrante, já apontado (13-A). 
A) Prisão em flagrante e Festnahme auf Irischer Tat 
4. PRISÃO EM FLAGRANTE E FESTNAHME AUF FRISCHER TAT (14)_ Os 
institutos da lei processual brasileira e alemã, destinados à prisão de quem se 
encontre realizando a infração penal ou acabe de cometê-la são a prisão ent 
flagrante e a Festnahme auf frischer Tat (art. 301 do Cpp e § 127 da StPO), 
cumprindo, esta última, um de dois objetivos: a identificação de quem seja 
pilhado cometendo infração penal Festnahme zur Identifjzierung eines allf 
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frisciJer Tat Bccroffenem, § 127, I, da StPO) e preparação da prisão preventiva 
Festnallme ais Vorscufe von UntersllciJlIngsiJaft, § 127, lI, da StPO) (15) 
A lei brasilcixa é ampla ao estabelecer o que seja flagrante delito. O art. 302 
do Cpp considera em flagrante delito quem: "I - Está cometendo a infração 
penal; 11 - Acaba de cometê-Ia; III - É perseguido, logo após, pela autoridade, 
pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor 
da infração; IV - É encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos 
ou papéis que façam presumir ser ele autor da infr;\(,:ão (16). 
A lei alemã limita a FcstnaiJme auI frisciJer Tat às hipóteses de o agente ser 
surpreendido a praticar o crime ou ser perseguido em seguida a ele e de haver 
suspeita de fuga ou não se poder constatar imediatamente sua identidade (17), 
ou, como diz o parágrafo 127 da StPO: "Se alguém for surpreendido em 
flagrante ou perseguido, todos estarão autorizados, quando for suspeito de fuga 
ou n:io se puder constatar imediatamente sua identidade, a detê-lo provisoria­
mente, também sem ordem judicial." 
Mas o mesmo dispositivo concede autorização para a prisão, sem ordem 
judicial, ao Ministério Público e à Polícia, "no caso de perigo de retardamento, 
se presentes os pressupostos para a ordem de prisão ou a ordem de internamen­
to (18). Não se trata, nesse caso, de prisão auf fi"isciJer Tat, pois o agente não terá 
sido preso cometendo ou acabando de cometer a infração penal (19). O disposi­
tivo abre largo caminho à atuação dos órgãos da persecução penal, superando a 
amplitude da lei brasileira, carente, esta, de dispositivo semelh:ll1te, especial­
mente para, com o oferecimento de caminho legal (20), ensejar controle mais 
eficiente das já mencionadas "prisões para averiguações"(21). 
Ess:l última modalidade de prisão autorizada pela lei alemã situa-se, com 
propriedade, fora cio item 1, do § 127, StPO, que se dirige à Fcstnahmc :lUf 
fdsciJer Tat, mas, consignada logo em seguida, no item 2 do mesmo § 127 da 
StPO, constitui útil instrumento de a<;;1o para o efetivo combate à criminalida­
de. 
5. DURAÇÃO DA PRISÃO EM FLAGRANTE E DA FE5TNAHME AUF FRI­
SCHER TA T. - Aqui está um dos pontos básicos da higidez sistenütiCl da 
legislação alem:1, bem como de garantia à liberdade in<.!'ivic\ual 110 país, contra 
abusos reali7.áveis por intermédio da força policial. 
Diante da Festna1Jme aL/f frischer Tat ou de outra forma de prisão provisó­
ria, como a realizada pela Polícia ou pelo Ministério Público em casos urgentes 
(§ 127, § 2, da StPO), o acusado, até o dia seguinte à prisão, tem de ser 
apresentado ao Juiz (21-A) da localidade em que ocorrida, para interrogatório e 
imediata clecisão (§ 128, StPO, § 104, da Grundgesetz, a "Lei Fundamental", 
que corresponde à Constituição da República Federal Alemã), de modo que, se 
o Juiz considerar ilegal a prisão ou se entender que seus motivos cessaram, 
colocará o acusado em liberdade (§ 127,2,1." parte, da StPO) ou, "em outros 
casos, a requerimento do Ministério Público ou de ofício, se um Promotor não 
for localizável, expedirá a ordem de prisão ou de internamento" (§ 128, 2, da 
StPO). 
Qualquer prisão sem ordem judicial, portanto, subsiste somente por um dia 
(22), ao término do qual o acusado estará em uma de duas situações, definidas 
pelo Juiz: ou estará em liberdade, ou estará preso por ordem judicial, em prisão 
preventiva (Ulltersuchungshaft), já interrogado pelo Juiz e com a pris:l0 comu­
nicada, pelo Juiz, a um familiar ou a quem o preso indicar (§ 114, b, da StPO) 
(23) 
A sistemática brasileira fornece garantia muito menos eficiente ao preso ­
e, indiretamente, também ao agente da prisão em flagrante. Realizada a prisão, 
o acusado, o autor da prisão, denominado condutor, e as testemunhas, são 
ouvidos pelo Delegado de Polícia (24), que documenta o flagrante em escrito 
(auto de prisão em flagrante) e decide pela soltura ou pela subsistência da 
prisão do acusado, entregando-lhe, neste caso, nota de culpa, com sumário 
esclarecimento dos motivos da prisão (arts. 304 e 306 do CPP). 
Em vinte e quatro horas, contadas do momento da prisão, o Delegado de 
Polícia envia ao Juiz competente para ação penal uma cópia do auto de prisão 
em flagrante, documento esse que é examinado pelo Juiz para verificação da 
regularidade ou irregularidade da prisão, sem, contudo, ouvir o preso, que não 
lhe é apresentado. Essa cópia do auto de prisão em flagrante é arquivada, 
mediante despacho judicial, permanecendo o acusado, portanto, preso, caso 
não se patenteie ao Juiz, ictu oculi, alguma nulidade no auto de prisão em 
flagrante. A seguir, o Delegado de Polícia deve entregar os autos em dez dias ao 
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Juiz, que incontinenti, os envia ao Promotor para oferecimento de denúncia ou 
manifestação de pedido de arquivamento. Somente após esses prazos, legal­
mente reservados ao Delegado de Polícia e ao Promotor de Justiça, é que o Juiz 
marca data para o interrogatório do acusado, no caso de contra ele haver sido 
oferecida denúncia. 
Como se vê, o auto de prisão em flagrante, lavrado pelo Delegado de 
Polícia, é suficiente para justificar a prisão provisória por prazo bem extenso, 
se aprovada pelo Juiz ao exame da cópia do flagrante e no ato de recebimento 
da denúncia. . 
A duração da prisão em flagrante, decidida inicialmente pelo Delegado de 
Polícia, obedecerá a um dos prazos seguintes: a) vinte e quatro horas, no caso 
de o Juiz "relaxar" o flagrante, por não cabimento ou nulidade, ao receber a 
cópia e constatar irregularidade na prisão; b) dez dias, aproximadamente, caso 
o Juiz defira pedido de arquivamento do inquérito policial, formulado pelo 
Promotor, ou, após a denúncia, conceda a liberdade provisória, com ou sem 
fiança, para o acusado responder ao processo em liberdade; c) oitenta e um dias 
(2'i), ou pouco mais ou menos, caso não se complete, nesse prazo, a prova de 
acusação(26); d) até "prazo razoável", em casos complexos, referentes a crimes 
graves, ou em que a demora no julgamento ocorra devido a fato imputável à 
defesa, hipóteses em que não se obtenha a rápida decisão do caso, por sentença 
- salientando-se que o prazo, nessas condições, dificilmente ultrapassará seis 
meses da data da prisão, embora, raramente, é certo, se registrem processos em 
que a permanência do acusado em prisão provisória dure um ano ou mais (27). 
Patente a superioridad do sistema da lei alemã, que encurta prazos, 
estabelece a imediatidade entre o Juízo e o preso, cria controle muito seguro e 
rápido da atuação policial, preserva relações humanas do acusado - numa 
palavra: aplica, na prática cotidiana, o mandamento da Lei Fundamental de só 
haver prisão por ordem judicial no país (art. 104 da GG), de modo que se tolera 
apenas brevíssimo tolhimento da liberdade individual, sem decisão do Juiz, por 
um dia. 
B) Prisào preventiva (/ Tntcrsl/chungshaft) 
6. PRISÃO PREVENTIVA e untersuclwngshaft. - A pnsao preventiva, no 
Direito brasileiro, e a Uncersuclwngshaft, no Direito alemão, são típicas medi­
das judiciais de caráter cautelar, providências tomadas pelo Juiz diante da 
presunção de que o acusado virá a ser condenado à pena privativa de liberdade, 
bem como de que, se permanecer em liberdade durante o processo, irá dificul­
tar a apuração do crime, por meio da fuga, intimidação de vítimas (28), testemu­
nhas ou peritos ou destruição de provas, ou, ainda, de que voltará a delinqüir 
enquanto durar o processo ou, por fim, de que frustrará a execução da pena 
mediante a fuga. 
A doutrina alemã e a doutrina brasileira focalizam o instituto de modo 
completamente diferente. A alemã analisa os termos legais (§ 112 e segs. do 
StPO) organizando-os, para estudo, em dois tipos de pressupostos, os materiais 
e os formais (29), ao passo que a brasileira (30) é fiel ao molde latino, encontrado 
nos direitos italiano, espanhol e português, o qual revela influência da sistema­
tização processual civil dos provimentos cautelares em geral (3 J). No sistema 
brasileiro, fala-se em periculum in mora efumus boni iuris como pressu­
postos da prisão preventiva ou, em exposição de maior abrangência, em quatro 
pressupostos: a) natureza do crime; b) probabilidade da condenação; c)pericu­
lum in moro; d) controle jurisdicional prévio (32). 
A tentativa de comparação dos institutos deve dar-se de acordo com a 
sistematização alemã, mais adequada à análise, devido à especificação da abran­
gência. 
7. PRESSUPOSTOS. - A previsão legal da prisão preventiva no Direito 
alemão (33) distribui-se em dois tipos de pressupostos: os materiais, assim 
denominados porque situados fora do campo processual, no próprio crime ou 
no agente, e os formais, referentes ao processo, Oll seja, à forma de efetivação 
da prisão. 
Os pressupostos materiais são: 1.°) a forte suspeita de cometimento do 
delito (dringend VerdaclJ) (34); 2.°) o motivo da prisão (Hafegrunde), que se 
divide em quatro motivos possíveis; a) fuga ou perigo de fuga (Fluche oder 
Fluchtverdach) (35); b) perigo de obscurecimento da prova (Verdunke1ungsge­
[ahr) (36); c) gravidade do fato (Schwerer der Tat) (37); d) perigo de cometimento 
de novos crimes (Wiederholullgsgefahr) (38) 
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Esses mesmos pressupostos podem ser encontrados, com diversa lingua­
gem, na lei processual penal brasileira (\9), que exige também a motivação da 
decisão que decreta a prisão preventiva, vale dizer, a exposição elas l1ipúteses 
legais em que é ela autorizada (art. 315 do PP) (39-1\). Os termos da lei brasileira 
são, entretanto, mais amplos e genéricos, permitindo ao Juiz maior margem de 
interpretação para o enquadramento uc cada caso, o que n;lo n: 'ulta, na 
prática, como poderia de início p,lrecer, em prodigaLização da prisão - ante a 
ponderação judicial sempre presente nesses casos c, inclusive, as notórias 
dificuldades carcerárias que impõem, concretamente, re.strição ao número d 
prisões, sob qualquer de suas formas, de modo qt! . se tornam estas, aplicáveis 
somente em último caso, quan o esgotadas todas as demais altern~ltivas. 
A lei brasileira estabelece, como pressupostos da prisão preventiva, qU" seja 
ela decretada' 'como garantia da ordem pública, por conveniência da instrução 
criminal ou para :lssegurar a aplica<,:ão da lei penal, quando houver prova da 
existência do crime e indícios suficientes de autoria (art. 312 do .PP) e quando 
se tratar de "crimes dolosos: J - punidos com reclusão; II - punidos com 
detenção, quando se apurar que o indiciado é vadio, ou, havendo dúvid~l sobr' 
a sua identidade, não fornecer ou não indicar elementos para esclarecê-Ia; HJ ­
se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada 
em julgado", exceto se presentes as justificativas penais (art. 313 do CPP) (ôO) 
Essas hipóteses, em que a lei brasileira autoriza a decr tação da prisão 
preventiva, são, na essência, s melhantes aos pressupostos da Intersuchungs­
haft alemã (li), Com efeilo: 
1) O primeiro pressuposto material (dringend Verdach) é a mesma id "ia 
que, no Dir ito brasileiro, norteia o requisito ela "prova de exislência do crime 
e indícios suficientes de autoria", ou seja, só é "fortemente susl dto" quem 
tem contra si o faro seguro da existência objetiva de um crime (12) e também 
dados objetivos que constituam indícios sérios de ser seu autor. 
2) O segundo pressuposto material (H:iftgrund). isto é, o "motivo" para a 
pris;lo, é a constatação de que, permanecendo o acusado em liberdade, lent;lr;1 
ele frustrar a ação ou a execu 'ão penal ou agredid a vida em sociedade. Para 
que essas ações, qÍJe necessitam de coerção, sejam juridicamente qualificadas 
como mOlivos de prisão será preciso que car;lcterizell1: 
a) Suspeita de fuga (Fluchtv rdach), atividade subsumível, na lei brasileira, 
na "conveniencia da instrução criminal" ou em "assegurar a aplicação da lei 
penal". 
b) Perigo de obscurecimento da apuração u() crime (VcnJuJlkdul1gsgefallf), 
que corresponde, no Brasil, à .. onveniência de instrução criminal". 
c) Perigo de cometimento de novos crimes (Wiederholungsgdahr), idéia 
abrangida pela noção de "garantia da ordem pública" no sistema bra:.ileiro. 
d) Gravidade do falO (Schwerer der Tat), limitada aos delitos de homicíili , 
genocídio, formação de grupo terrorista e uso doloso de explosivos, simiiar :l 
previsão braSileira uc prisão preventiva para os crime" mais graves, que s<lo os 
punidos com a pena de reclusão, anotando-se que, na Alemanha, a anális desse 
pressuposto sempre lembra o motivo de prisão consistente no "alarma social" 
(Erregllng in der Offentlichkeit), constante de lei de 1935, do período naoonal­
socialista. 
Os pressupostos formais, idênticos em ambos os sistema_', são os seguintes: 
1.°) Mandado escrito (schriftliche HaftbefehI), contido, no Direito brasileiro, na 
exigência de expedição de mandado de prisão (arts, 282 c 285 do CPP) e de 
conferência do mandauo no ato do encarceramento (art. 288). 2.°) Competên­
cia do Juízo (Zllst~indigkeit), expressamente referida pela lei brasileira, ao final 
do dispositivo legal autorizador da prisão, ou seja, a exigência de que a ordem 
provenha "da autoridade competeme-" (art.' 282 do Cpp)Cí~). 
8. PRINCÍPIO DA PROPORCIO lAI,IDADE. - Todo o sistema das prisôes 
provisórias, na Alemanha e no Brasil, observa o chamado princípio da propor­
cionalidade (Verbaltnismassigkeitsprinzip), pelo qual a prisão preventiva não 
pode ser imposta caso não exista adequação da grave restrição da liberdade à 
infração penal e à pena prevista. De's princípio resulta a inadmissibilidade da 
prisão preventiva relativamente a pequenas infrações, para as quais não seja 
prevista pena privativa de liberdade (4'í). 
O princípio consta do § 112,1,2, da StPO e é particularizado, no § 127 da 
StPO, levando à inviabilidade da prisão preventiva para o caso de ser antcviSLa 
a não aplicação de pena privativa de liberdade (-15). de modo que é inviável ~I 
Ullté'1'suc/wngshaft no tocante às infrações penais de menor gravidade ('í6) 
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Diante desse prinCIpio, pode-se afirmar que, no Direito alemão, a pnsao 
preventiva significará, como regra, antecipação da pena privativa de liberdade, 
pois sem a previsão desta não poderá ela ser decretada e, por outro lado, sua 
duração será descontada do tempo de cumprimento da pena. 
O Direito brasileiro não desenvolveu doutrinariamente o princípio da 
proporcionalidade, mas, a despeito de não formalmente exposto, pode a noção 
ser vista na evolução legislativa brasileira e na aplicação prática da prisão 
preventiva. 
Com efeito, a evolução histórica brasileira é indicativa da observância do 
princípio. O Código de Processo Penal conteve, na primeira redação, a regra da 
prisão preventiva obrigatória, no caso de delitos graves (47), coerente com o 
modelo italiano da época (413) Atualmente, contudo, não poderá ser decretada a 
prisão preventiva nos casos não abrangidos pelo art. 313 do CPP, oU seja, não 
poderá ocorrer tratando-se de: a) contravenções penais; b) crimes culposos; c) 
crimes punidos com detenção, salvo se O acusado for vadio ou se houver 
dúvidas sobre sua identidade e não fornecer ele elementos para esclarecê-la; d) 
crimes punidos com reclusão, em que ausentes os requisitos da "garantia da 
ordem pública", "conveniência da instrução criminal" ou "segurança na apli­
caçâo da lei penal"(49). E, além de nesses casos não se decretar a prisão 
preventiva, também neles não subsistirá a prisão em flagrante, por expressa 
previsão da obrigatoriedade de concessão de liberdade provisória quando, no 
próprio auto de prisão em flagrante, se patentear a inexistência de hipóteses de 
prisão preventiva(50). 
Excluem-se, pois, da prisão preventiva, também no Brasil, os denominados 
"delitos de bagatela" (50-A). E a prisão em flagrante e preventiva serão antecipa­
çio da execução da pena privativa de liberdade, por intermédio da detração da 
pena (art. 42 do CP). 
9. PROCEDIMENTO APÓS A PRISÃO. - Na Alemanha, cumprido o manda­
do de prisão preventiva, o preso deve, em obediência a mandamento constitu­
cional (art. 104 da Lei Fundamental) (51), ser apresentado, até o dia seguinte, ao 
Juiz que a tiver decretado (§ 115 da StPO), ou, caso impossível a apresentação a 
esse Juízo, ao Juiz do Amtsgericht (51'A) mais próximo ao local da prisão (§ 115, 
a). O Juiz a quem for apresentado o preso deverá tomar, incontinenti, duas 
providências e duas decisões: a) comunicar a prisão a um familiar do preso ou a 
pessoa por este indicada Benachrichtigungspf1icht, § 114, b, da StPO), exceto 
se dessa comuoicação puder resultar perigo para as investigações (§ 114, b, 2); 
b) interrogar o acusado (§ 115 da StPOY52); c) decidir se mantém ou não a 
prisão preventiva, diante do interrogatório e, porventura, de novos dados de 
prova; d) determinar o regime de cumprimento da prisão preventiva (53), se a 
confirmar (§ 119 da StPO)(54). 
No Brasil, cumprido o mandado de prisão preventiva, se expedido antes do 
recebimento da denúncia, não haverá possibilidade de interrogatório judicial, 
ao passo que, se a ação penal já estiver em Juízo, o interrogatório do réu preso 
será realizado obrigatoriamente antes do julgamento (55), não havendo, contu­
do, momento estabelecido em lei para tanto. 
Não há nada parecido com o dever de noticiar a prisão a familiar ou 
conhecido do preso (55-A). E não há obrigatoriedade constitucional de separação 
do preso provisório do convívio com presos condenados, embora o art. 300 do 
CPP recomende essa separação e O art. 84 da Lei de Execução a determine. 
10. DURAÇÃO. - A lei processual penal alemã prevê a duração máxima de 
seis meses para O mandado de prisão preventiva (§ 121 da StPO)(56), até a 
prolação da sentença, mas é possível a prorrogaçãoC56-A) desse prazo se houver 
especial dificuldade nas investigações ou se ocorrer outro motivo relevante (57), 
não devendo, entretanto, esse prazo, sem motivos especialmente graves, durar 
tempo excessivo (58). Devido à autorização legal para extensão do prazo de seis 
meses, ante a forma de contagem desse prazo relativamente a cada delito e 
diante da suspensão do curso do prazo no momento em que solicitada a dilação 
ao Tribunal, é possível que a prisão preventiva se prolongue por alguns anos. 
A prorrogação do prazo de prisão preventiva é providência das mais graves 
no sistema processual penal alemão, de modo que a competência para essa 
prorrogação desloca-se para um Tribunal superior, na maioria dos casos o 
Oberlandesgericht (§ 121, 2, da StPO), ou seja, o Tribunal mais alto a nível 
estadual (59). 
No Brasil, o prazo de prisão preventiva segue a regra comum da duração 
das prisões provisórias, já exposta quando se tratou da prisão em flagrante (60). 
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Especial relevância possui o prazo de oitenta e um dias para o encerramento da 
instrução da causa, ou seja, para a produção da prova de acusação. O sistema é, 
portanto, totalmente diverso do sistema alemão, assumindo relevância, para o 
sistema brasileiro, a fase do procedimento - que, aliás, também obedece à 
estrutura completamente diferente da do sistema alemão (61). 
11. REVOGAÇÃO E SUSPENSÃO. - Tanto no sistema alemão como no 
brasileiro ocorre a revogação (Aufllebung) da prisão preventiva se cessados os 
motivos pelos quais foi imposta (§ 120 da StPO e art. 316 do CPP). 
O decurso do prazo de validade da prisão preventiva também é causa de 
revogação (seis meses, prorrogáveis por mais seis meses, prazo básico de 
validade do Haftbefehi no sistema alemão e oitenta e um dias, em regra, para 
encerramento da instrução, no brasileiro). (62). 
A suspensão da prisão preventiva (AufsetzlIllg) é disciplinada pela lei pro­
cessual alemã tendo em conta o motivo da prisão (§ 116 da StPO), mas, como 
regra geral, tem-se a necessidade de demonstração de que a prisão possa ser 
validamente substituída por medida que cumpra o mesmo efeito inibidor da 
conduta nociva do acusado. Cumprido esse objetivo, deverá ser aplicada 
medida substitutiva da prisão (63). 
Quatro são as medidas substitutivas da prisão preventiva, no sistema ale­
mão (§ 116 da StPO): a) limitação de residência, com proihição de abandono do 
domicílio e de mudança de localidade; b) dever de apresentação periódica ao 
Juízo; c) prisão domiciliar com vigilância; d) fiança, prestada pessoalmente ou 
por terceiro, medida que, na prática, é preferencialmente aplicada (6í). 
Na lei brasileira, a fiança, medida substitutiva da prisão provisória (65), 
possui reduzida relevância prática como instrumento inibidor de conduta 
nociva do acusado, donde resultar a sua menor importância no sistema. A 
medida substitutiva mais importante, atualmente, é a liberdade provisória, sem 
a prestação de fiança(65-A), "mediante termo de comparecimento a todos os atos 
do processo, sob pena de revogação" (art. 310, parágrafo único, do CPP). 
12. RECURSOS - O sistema brasileiro, além do pedido de reconsideração 
da prisão preventiva dirigido ao próprio Juízo que a impôs, concede o instru­
mento do habeas corpus (art. 647 do CPP) como forma extremamente rápida 
de reexame dos fundamentos da prisão pelo Tribunal competente (66). 
O habeas corpus não é recurso, mas, sim, ação autônoma, instituída 
como garantia constitucional (67). É instrumento melhor do que o recurso, pois 
interposto diretamente no Tribunal, com previsão de concessão de ordem 
liminar, se patente a ilegalidade da decisão restritiva de direito e, ainda, 
permite julgamento em curto espaço de tempo, o necessário para a prestação 
de informações pelo Juízo responsável pela prisão e para manifestação, obriga­
tória, do Ministério Público. 
Ainda no sistema brasileiro, pode, também, ser interposto "recurso em 
sentido estrito", no caso de a prisão provisória envolver negação, cessação ou 
inidoneidade de fiança (art. 581, V, do CPP) (61'1). 
No Direito alemão, os recursos contra a prisão preventiva são analisados 
como "prova" ou "teste" da prisão (Haftprüfung) , após o exame da validade 
da decretação da prisão. Há três instrumentos processuais aptos a provocar a 
Haftprüfung: a) Haftbeschwerde, recurso sobre a prisão (§ 304 da StPO), que 
deve ser dirigido ao Landgericht contra decisão do Amtsgericht ou ao Oberian­
desgericht contra decisão do Landgericht (59); b) Antrag auf Haftpriifung (§ 117 
da StPO), que é formulado para que o próprio Juízo que decidiu pela prisão 
verifique novamente seus pressupostos, sem efeito devolutivo (69); c) Haftprii­
fung von Amts wegen (reexame ex officio, § 117, 5 da StPO), caso a prisão 
dure três meses sem pedido de nova verificação pelo acusado, exceto o caso de 
este possuir defen or (69-A). 
lIl. CONCLUSÕES 
13. MODALIDADES DE CONCLUSÕES - A comparação entre os sistemas 
alemão e brasileiro evidencia identidade de natureza, finalidade e abrangência; 
analogia de regulagem constitucional, processual e administrativa e diversidade 
de efeitos. 
14. IDENTIDADE DE NATUREZA - Em ambos os sistemas jurídicos, a 
prisão é de natureza processual, enquadrada no jogo de cautelas e contra­
cautelas que visam a assegurar o julgamento e a execução. 
Essa caracterização é mais clara à luz da doutrina da filiação brasileira, em 
larga escala oriunda de institutos comuns ao Direito Processual Civil e ao 
Direito Processual Penal, mas, embora assim não explicitada, pode ser vista 
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também na regulamentação alemã do instituto, notadamente na preocupação 
legal de que o acusado seja fortemente suspeito da prática de infração penal e 
de que o tolhimento cle sua liberdade seja imprescindível a assegurar o desen­
volvimento normal do processo e da execução ela pena privativa de liberdade. 
Expressiva, a respeito, a similitude dos comandos legais entre o sistema 
alemão c o brasileiro, conquanto diversa a linguagem (70). 
15. IDENTIDADE DE FI ALlDADE - A finalidade dos institutos é idêntica, 
quer quanto à prisão em flagr:ll1le (Fescnahme ;llIf [rischer Tat), quer quanto à 
prisão preventiva (UntersuchungslJaft), ou seja, na primeira releva a instrumen­
talização rápida de providência urgente de restrição fi liberdade e, na segunda, 
ressalla a necessid;lde de segurança do processo de aplicJção da lei penal (71), de 
garantia de efetivação da sançào imposta e de segurança social, no sentido de se 
impedir venha o aCllsaclo a cometer novos crimes no tempo em que durar o 
proceso (72). 
16. IDENTIDADE DE ABRANGÊ,NCIA - A abrangência da prisão proces­
sual organizada pelos dois sistemas é a mais restrita possível, revelando o 
desagrado com que a legislação cede à necessidade de tolerar a pris;io sem 
julgamento, em detrimento de um dos mais sagrados postulados do Direito 
Penal, que é o da imposição de aflição, mediante restrição à liberdade indivi­
dual, somente após a formal declaração de cometimento do delito. 
Os suced:lneos da prisão preventiva, a diretriz de imposição somente diante 
de casos incontornáveis e as preocupações com a não configuração de prisão 
definitiva (7.\) são exteriorizações da tendência sistemática peja menor abrangên­
cia. 
17. ANALOGIA CONSTIT CI00iAL - Os textos constitucionais alemão e 
brasileiro filiam-se à mesma diretriz político-jurídica de regência da prisão sem 
julgamento, restringindo-a, expressamente. Mas a normação alemã é auto­
aplicável, ao passo que a brasileira é meramente programática, de modo que, 
em conseqüência, há, na prática brasileira, considerável evasão de proteção 
constitucional. 
Embora idêntica, portanto, a opção legal, a diferente regulamentação cons­
tirucionalleva, de fato, a diversas conseqüências, com a menor proteção efetiva 
no sistema brasileiro ( .H). 
18. ANALOGIA DE REGlJLAGEM PROCESSlJAL - O mesmo que se vê no 
âmbito constitucional aparece no tocante aos dispositivos processuais. 
Os parágrafos 112 e seguintes da StPO, minuciosos e claros, dirigem a 
garantia legal de modo seguro, ao passo que os arts. 298 e sego do CPP 
brasileiro são genéricos e, portanto, de menor eficiência nas prescrições. E 
marcante, a propósito, a lacuna consistente na inexistência de dever de noticiar 
a prisão (Ben:lc!Jricl1tiguIlgspf1iC!Jt), de apresentação do preso, no dia seguinte, 
ao Juiz, e de realização imediata do interrogatório judicial, pontos de extrema 
impordncia na amarração da segurança de aplicação prática do sistema alemão, 
inexistentes no sistema brasileiro (73-0). 
PressuposlOS semelhantes, com disciplina operacional diversa, produzem 
conseqüências diferentes. 
19. ANALOGIA ADMINISTRATIVA - Ambas as legislações tendem a estre­
mar a prisão prevenliva, a prisão em flagrante e a prisão decorrente de 
condenação. 
Mas o estatuto administrativo alemão, instrumentalizado pelo sistema pri­
sional instalado, coarcta, com eficiência infinitamente superior, as distorções 
que possam levar à confusão, na execução concreta, entre ambas as formas de 
prisão. 
20. DIVERSIDADE DE EFEITOS - A prática das prisões preventivas alemã 
e brasileira revela a maior eficiência do sistema alemão em produzir os seus 
desejados resultados práticos. Muito sugestivos são os números baixos de 
prisües processuais e a inexistência de prisões à margem da lei, como as 
chamadas "prisões para averiguações" que infelicitam o sistema brasileiro. 
Apresenta-se, por isso, o sistema alemão, implantado pela Lei Fundamental, 
pelo Código de Processo Penal e pela Lei da Prisão Preventiva, modelo a ser 
considerado, como possível paradigma, na necessária reforma da legislação 
brasileira. 
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NOTAS 
(1) CARRARA	 teve ptesente essa noção, ao escrever sobre a "lmmor:l/ie:l dei C:lrcere Prevelltivo" 
Opllsco/i di Dirillo Crilllill:lJe, IV) E LUCCHINI: "In dirillo J1:1tur:lle J:I preversione com 'e 
illeesa d:J1Je noscre Jeg~i 'c UII:l misura iniqu:l, :Irbier:lri:l; poich'e in t:!tli t:.~S:l si eraúucc in 
qllt:.~(() termini: o~ni ciwldino illnoccllee o COJpCl'OJc pu'o essen.· :/('re5e:llo, posco 50tlo 
clIscodia, e process:llo pcrJ 'lInico mOtivo ú'essere imjJlIC:lco di un crimine o di UIJ deJillo" 
(Clrccre prt'l'eneivo, Vcnezia, 1873, p. 3). Os inconvenientes d,! prisão proccssual são cvidcn­
tes e foram assim sintetizados por FBERHARD SCI1MIDT: "Die Vel'1wngung der lJncersu­
chungshaft stdJt dcn tidsten Eingriff in die persollJicllc Frciheit dar, beelcutct [SoJierung des 
BeschllJdigten VOII der Umwe:Jt, TrennllIJg vOIl der hlmiJie, Verhinúerllng der Bcncts:lllsiibung 
und ofl den Verhl.~e des ArbeiespJaczes" (Deutsches Strafprozessrecht, p. 116) 
(2)	 NullllS in carcere, prillsquam convincatllr, omnino vinciatur" (L. 2, c., juse., IX, 3., 
"c1e exibo el erasm. reis.", lembrado por LUCCHINI, oh. cie" p. 20). 
(3) Os	 pressupostos políticos das prisües cautelares foram sinccrizados por CARRARA segundo as 
três necessidades em que estas poderiam fundar-se: "1.) Bisogno di giustizia: per impedire 1;, 
fuga deJ reo; 2.) Bisogno di verità; per impedirgli d'lnterditare le ricerche dell ãutoritã, 
distruggcre Je vestigia del dClitto, intimidare iI tcstimoni; 3.) I3isogno di publica difesa per 
impedire a certi facinori di continuare, pendentc iI processo, nei lora attachi ai diritto altrui" 
(Programnu e1e1 Corso di Diritto Crirllinale, p. 897). 
(4) GüNTHER	 KAISER saliel1la que :J prisão provisória encerra afastamento da regra de presunção 
de inocencia ("DfegesetzJiciJe Regelung iiber die VoJJzug der Uncersuc/wngsll:lft UllÚ illre 
Reform", em "Zé'itscllrifi zum 125. jahrigell Bestehen der jllristischen GeseJ/schati IJerJin", 
1984, p. 202). 
(4-A) O	 presente trabalbo foi escrito antes da instituição da prisão temporária no Brasil (Medida 
Provisória n." 111, de 24.11.1989, transformada na Lei nO 7.960, de 21.12.1989). 
(5) CARNELUTTI	 explica a necessidade da presenr,:a do acusado, para a prova, em contraste com a 
tentação à fuga: "L impllt:l1O 'e queJJo, tra le persone che possono servire da prova, che ela 11/l 
Jaco h:l la massima ueiJità per iI processo e dalJ';lJtro 'e soggeco :lJla m:/!;sim:l tent:lZiOlle di 
sflllgire :111:1 1'1'01':1 ( .. .) pariu di tencazionc pcrciJe IJ suo Vel'O interesse, nom solo se 'e 
COJpCI'OJe ma pure se 'c innoct'llte, s;,rebbe queJJo di pfC.çcm:lrsi e di rispollderc: m:1 una cs:ma 
I':cluta:t.ionc di ci'o ciJe ver:lIlJellte giova e di ci'o ciJen:r:lmUHe llUOCC nom 'e facilc di fronce :l 
qllcJ er:ltlm;1 , cJJ(' cIllgiolla, in ogni c;,so, iJ processo penak" (Princlpi dd Proc('.~,~o Pcnak, 
196o, p. 117). 
(5-A) A Constituição brasileira sob cuja vigência foi cscrito este trabalho ê a Emenda ConMirueional 
n. o 1, de 1969. A essa Constituição se refcrem os artigos citados. A Constituição Federal 
brasileira de 1988 sanou, de cerra forma, cssa falha, pois os incisos I.IV, I.XI, I.XII, LXIII, 
LXIV, LXV e LXVI do seu art. 5. o regulam de modo extrcmamentc pormenorizado e eficaz. 
garantias semalhantes ;1 da Lei Fundamental alemã. (Not:J para :J publicaç;lo). 
(6) Quanto à prisão provisória, lrata-se, em última an:ílise, da conhecida ljucstão de admís~ibilid:lde 
ou inadmissibilidade das medidas cautelarcs, ou seja, lHO\'idências que se lOmam antes do 
julgamento. Lembra, contudo, GOMES COLOMER, quc "su necesidad, d/o no obstante, CS 
indiscueida, puCStO que a eravó de eJ/as se tr;ita dc ascgurar e:lIJtO eJ enjuici;/llJienco dei 
imput:ldo, como que en su dia, de producir-se, se pucúa ejccut:lr y cump/ir Ja condena" (EJ 
Proceso Penal alemin, 1985, p. 100). 
(6-A) A observação refere-se ã Constituição de 1967, com a redação da Emenda Constitucional n. o 
I, de 1969, ao passo quc a Constituição de 1988 é mais cxplícita quando à dctividade d:Js 
garantias processuais penais, apresent:Jndo textos pormenorizados (cf. NOTA 5-13, supra) e, 
portanto, auto-aplicáveis (Nota para a publicação). 
(7) O Código de Processo Penal Brasileiro, Decreto-lei n. o 3.689, de 3.10.194 I, foi promulgado sob 
a ditadura Getúlio V:!rgas. 
(8) É importantíssimo o percentual das prisües provisórias para :J avaliação do grau de efetivação da 
justiça, conCl'eli:l.ado pela atuação judiciária. LUCCIlINI, em fins do século passado, após 
examinar as estatísticas italianas, concluiu, amargamente: "calcolando a 35 anni la media del/a 
vita, s 'avrebhe che 1I1l quinto per lo meno d'ogni gener:lzione coccl1erebbe le soglic dd 
carcere" (ob. cit., p. 12). 
(9) República	 Federal Alemã: população carcec:íria em 30.11.1985 no total de 56.460 presos, 
sendo: 1) prisão preventiva (lJntersucJwngshaft): 12.4 ';3 igual 22 %; 2) prisücs como pena 
privativa de liberdade (Freiheitsstrafe): 36.984 igual 66%; 3) Prisões juvenis Uugendvol/zllg) 
5.507 igual 10%; 4) Delinqüentes habituais sob medida de segurança: 218 igual 0,4%; 5) 
Privação da liberdade em continuação: 1.298 igual 2% (ULRICH O. SIEVERING, Behandlungs­
voJJzug - evolutionare, Zwischenstraffe oder lJistorisciJe Sanktionen, 1987, p. 162). 
Ainda na República Federal Alemã, em 1.2.1987, :J situação era :J seguinte: Total de presos: 51.462, 
sendo, em prisão preventiva (lJneersucJwngsbaft), 22,3% ("ConseiJ d'Europe", bulletin d'ln­
f()rmation Pênilentialre n. o 9, jllin 1987, p. 24). 
(9-A) Nos números atinenles ã prisão preventiva (Uneersuc/lUngsllaft) na República Federal Alemã 
não se incluem casos, que, no sistema brasileiro, seriam de prisào em flagrante, pois esse tipo 
de providéncia (Fescnallme auffrisciJen Tat) não se considera, propriamente, prisão, mas 
simples ação de imediato rolhimenlO individual, por n,10 mais que um dia, até a apresentação 
ao juiz, que pode, então, decretar a prisào preventiva (Uneersuchung.~hafe). 
(lO)	 Os números estatísticos nem sempre são seguros a respeito, nem mesmo no cxt:Tmamcnte 
cuidadoso trabalho estatístico alemão, como o demostrou HANS-lJLRICH PAEFFeEN, anali­
sando os números alemães (Voriiberlegungen 7.U einer Dogmatik des Uneersuc1JlJn~shafts­
rec/It.~, 1986, p. 5). 
(li)	 Brasil: O percentual, entre 33 e 35% ã ausência de dados precisos, pode ser extraído, com 
segurança, do confronto de três fonte~ parciais que se harmonizam. 
I. a fonte: Em publicação das Nações Unidas, o ILANCO, com base em dados das Secretarias da 
justiça dos Estados de São Paulo e do Rio de janeiro, informou os seguillles números: I) São 
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Paulo: no 1. 0 se.mestre de 1982, percentual de 13,33'Y., de presos provisórios para o total de 
22,500 presos, sendo 19.500 já condenados e 3000 em prisão provisória (flagrante ou 
preventiva); 2) Rio de janeiro: em dezembro de 1980, percentual de 31,43% em prisão 
provisória, para o tolal de 8.853 presos, sendo 6.070 já julgados e condenados e 2783 em 
prisão provisúria (flagrantc ou preventiea) (cf. ELIAS CARRANZA, MÁRIO HOUED, LUIS 
PAULlNO MORA C EUGENIO RAUL ZAHARONJ. EI Preso sin Condena en America Larina y eI 
Clribe, lL.ANIJD, S. José, Costa Rica, 1983, p. 2:1). 
2.' fontc: El.IZABl'TH SLlSSEKIND, do Conselho Nacional de Polírica Penitenciária, após pesquisa 
direta entre os presos do Estado do Rio dto janciro, concluiu que "65,7% (197 easos da 
população clrcer:'íria entrevistada) esUi cumprindo pena (quadro 85). A cifra dos que aguardam 
julgamento é muito significativa. ou seja, 34,Y){" representando 103 casos. Dentre os acusados 
há 21 que já foram allteriormentc condenados por outro(s) delito(s), pelos quais podem eStar 
na pris:io cumprindo pena" (A jusriça dos Homens, Dep. Ciencias jurídicas da Universidade 
Federal do Rio de Janeiro, com o apoio do Conselho Nacional de Pesquisas, dt:Zembro de 
1984, p. I:)~) 
3.' fonte: Anu:írio da Secretaria da justiça do Esrado do Rio de .Janeiro, 1979/1980, apresenta a 
mesma conclus:io da pesquisa SlJSSEKIND (cf. ob. cir., p. 136). 
(12)	 ELIAS CARRANZA e outros anotam que, limitada a análise :is informações das Secretarias da 
justiça de. São Paulo e Rio de janeiro, o Brasil "escaparia ã nora geral de um alto número de 
presos sem condenação, o que seria coincidente com o fato de que este País tem tomado 
ultimamente medidas especialmente dirigidas a diminuir o número de pessoas privadas de sua 
liberdade", mas "alguns criminólogos brasileiros opinam que o nllmero de presos sem 
condenação é mais elevado l' que estas cifras não corresponderiam exatamente à realidade, 
pois ddxariam fora um número elcvado, flutuante e desconhecidO de pessoas detidas em 
delegacias policiais, não registradas estatisticamente no Sistema Penitenciário" (ob. cir., p. 23, 
nora). 
(13)	 Pode-se estimar o nlllnero dessas prisües) Profissionais experientes falam em 10% do número 
de presos dos Distritos Policiais nas grandes e médias cidades. Sabendo-se que, na cidade de 
São Paulo, os Distritos Policiais contêm cerca de 60 presos cada um e sendo 51 o número de 
DistritOs Policiais, pode-se calcular em cerca de 306 os presos para avcriguações na cidade de 
São Paulo e aproximadamente a mesma quantidade no Interior do Estaelo de São Paulo. 
Superestimando-se esses números, chegar-se-ia ao número de 1.000 presos provisórios "para 
averiguações" no ESlado de São Paulo, número que não seria intensamente significativo, se 
considerada a população carcerária geral, estimada em cerca de 25.000 presos. Mas a conse­
qüência dessas prisües é especialmente danosa, se se considerar a quantidade de pessoas que 
pass:101, em alta rotatividade, por sistema de prisão absolutamente inadequado e descontrola­
do, sem contaCIO com o Poder judici;irio e inteiramente à disposição de agentes policiais de 
menor (';ltegorizac,:ão funcional, autores das prisões ilegais (Escrivães, Investigadores, Carcerei­
ros e, mesmo, Motoristas Policiais e informantes em geral). 
(13-A) Relcmbre-se que, ã época da elaboração do escritO, não existia a prisão temporária, instituída 
pela Medida Provisória n. o 111, de 24.11.1989, transformada na Lei nO 7.960, de 
21.12.19R9. (Nota para a publicação). 
(14) Vide Quadro Comparativo ao final, Anexo I 
(15) A prisão em tlagr:lI1te acomoda-se, na natureza jurídica. como medida cautelar, isto é, prisão 
processual. É vasta a literatura brasileira a respeito, destacando-se, entre Outros: FREDERICO 
MARQUES, Elemenros de Direito Processu:ll Penal, vol. IV, p. 62; TOURINHO FILHO, 
Processo Penal, 1977,3. vol., p. 295; ROGÉRIO LAURLA TUCCI, "Prisão", em Enciclopédia 
Saraiva de Direiru, vol. 61: WEflER MARTINS BATISTA, Liberdade Provisória, p. 39; ROMEU 
PIHES DE CAMPOS BARROS, Processo Penal Caurelar, pp. 16 e 60; ESPINOLA FILHO, Código 
de Processo Pen;l/ Brasileiro Anorado, vol. 11, p. 321; AFRANIO SIL.VA JARDIM, "Visão 
Sistemática ela Prisão Provisória no Código de Processo Penal", Revisra de Processo 411166. 
(16)	 fala-se, com propriedade, em flagrante compulsório ou facultativo, pois os agentes da 
autoridade são obrigados a prender quem se encontre em tlagrante delitO, ao passo que o 
cidadão comum tCr3 apenas a faculdade, não a obrigação, de o fazer (ESPINOLA FILHO, ob. 
cir., p . .~2R; THA1.ES CASTELlO BRANCO, Da pris;io em f1agranre, p. 71, entre outros). 
(17) j\io Direito alemão, a Pesrml1Jme auf frischer Tar é um tipo de voriaufige fesmahme, vale dizer, 
encerra a mesma natureza de prisão processual cautclar, já salientada diante da legislação 
brasileira (cf. Nota 14, supra, remissão ao quadro comparativo, Anexo I). 
(IR) Al.BIN ESER anOla: "Zum andem die Fesnailme ais Vorsrufe von U-Hafr nach par 12711 SrPO. 
Da7.lI sincl nur St;/;/rS;lnwaIrsciJaft und Polizei IJefuge, lInd selbsr diese nur bei GefaiJr im Verzug 
(I'gl. S/E 2, 12.3) sowie bei Vorliegen der Voraussetzungen eines riciJrerliches HafrbefeIJls. 
Dengemass müssen für eine soleiJe FcsnaiJmc dieselben VorausscrzlIngen vorliegen wie für die 
naeilfolgend beiJandeIre riciJterlichc Anordnung von U-Haft" (EinfüiJrung in das Serafprozess­
reehts", p. 160). 
"Die ZwangsmassnaiJmen konnen belwrdliciJere oder priv;lter AI'( sein. Priva ter AI'( isr die vorlallfi­
gc fesmallIlle naeh par 127 l. Bei den beriJordliciJcn Massnahmen ise zwischen der Anordnung 
und dem Vollzllg zu lInrersciJeiden. VollzielJUngsbeanrc sind insbesondere die Polizeibeamren 
und die justiz"v:lciJrmeisrer. Anardnende Beharde kaannen das Gerichr, die Staarsanwalrs­
chafr, die Polizci, jeder dic UnrersuciJung ieirende Be:Jmre und bestimmre VerwalrungsbdlOr­
den sein" (KAIU- PETERS, Srrafprozess, 1966, p. 46). 
(19) CLAUS ROXIN,	 com apoio em BOCHERT, salienta que não há prisão provisória sem mandado 
judicial, pelo particular. após o transcurso de certo tempo do falO: "Sind die Vorausserzungen 
des par 127 nidu edüuIr (z.b. ein Priv;umann erkenne der SeeckbriefliciJ gesucheen eine 
W!oclJe nacfJ der Tar :wf der Serasse), isr eine vorlaufige Fesrnahme auch nichr uncer Berufung 
auf par ,34 srGB zulassig; somr wiiurde die BesciJrankllng des par 127 I allf die frische Tar 
ullterl:wfcn" (Srr.1fverf:liJrensrec1Jt, J 8. AufIage, p. 1R4). 
(20) A ilegalidade	 da "prisào para averiguações" é p01110 muilO importante na deterioração da 
atividade policial brasileira, pois, por ilegal, não é, naturalmente, evidenciada pela Polícia, de 
modo que três eonseqüencias danosas da maior relevância são inevitáveis: 1.") para o policial, 
não há, muitas vezes, alternativa para a proteçào da investigação válida a não ser o ato ilegal, o 
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que leva ao paradoxo de os agentes do combate à criminal idade viciarem-sI.: ao trabalho na 
forma ilegal; 2.') para os órgãos de controle da atividade policial, principalmente a COlTege­
daria da Polkia e a Corregedoria Judicial da PolkiaJudiciária, torna-se impossível ;( apuração e 
a pun.ição da ilegalidade fugaz e, naturalmente, esconsa, quando não seja tolerada, à falta de 
melhor alternativa legal; 3.') para o preso "para averiguações" é terrível a situação de 
perm;lllência à completa mercê de quem, com a prisão, já está comprometido com a ilegalida­
de e fatalmente agirá de modo a encobri-la, de modo que, a rigor, para o preso seria preferível 
a pura e simples instituição de alguma forma de prisão legal, ainda que realizada dirl.:tamcntl.: 
por agentes polidais, com as garantias possíveis, como a apresentação imediata ao Juiz 
Corregedor, interrogatório, aviso a familiares, submissão segura a exames de constatação de 
I.:ondiçõcs físi<.:as e melllais etc., do que a persistência do sistema da ilegal "prisão para 
averiguações' . 
(2i) Cf. notas i3 e 20, supra. 
(2i-A) "Recilcsc;lilticil und p.sychologisch g/cichermassen wichcig isc, dass ein verilafcecer 50 se/mell 
wie mogli.se/I Gelegenhcic erh;llc, von einem Uicilcer vcrnommen zu werden" (EBERHARD 
SCHMJDT, DeuCscJ1e.s Scrafprozessrcchc, p. 121). 
(22)	 "Isc die Fesclwlcung scJ10n I'or dem Ablauf der am cage nach der Fescnailme um 24 Uilr 
endenden Fri.sc eine rechcswidrige Freihcicsberaubung" (EBERHARD SCHMIDT, Lehrkommen­
car zur Scrafprozes.sordnung und zum Gerichc.sverfa.ssung,sge.sccz, 1967, Nachancrag I, p. 200). 
(23) EAERHARDT SCHMIDT:	 "Hac eine Pril'acperson jemandcn vorlaufig fescgenommen, 50 wird 
sic kaum in der Lage sein, den Fesgenommenen unmiClelbar von der Ricilcer zu bringen, 
n:unenclich "'cnn die Fescnahme in spareer Abendscunde oder zur Nachczeic erfolgc. RCSc BD 
29 S. 10.36 (137) I'ercricc hierzu uncer Berufung auf die Geseczmacerialien den unbedingc 
ricilcigen Scandpunkc, dass der durcil eine Privacperson Fescrgenommene zunacilsc der Poli7.ci­
bel100rde vorgefüilrc werden konne. Ebenso wird aucil ein im Aussendiensc l:lciger Polizci
hcamcc den von ihm Fercgenommenen zunacilsc zur Wach bringen (vgl. ErI. 19 zu 127). Die 
Polizdbelwrde hac dann die Verancworcung für alies weicere, insbesondere für friscgerechces 
Vorfiiilrcn vor der Ricilcer" (ob. cit., p. 201). 
(24)	 Em rcgra, pois, postas à parte as discussões a respeito da possibilidade de lavratura de auto de 
prisão cm flagrante por outras autoridades públicas, ao menos o Juiz possui também o poder 
dessa lavratura. 
(25) O	 prazo de oitenta e um dias para encerramento da prova de acusação não consta de nenhulll 
texto legal no Brasil, mas resulta da soma de todos os prazos existentes no Código de Processo 
Penal, como exposto por DANTE BUSANA (cf. jurisprudência justicia, Revista da Associação 
Paulista do Ministério Público, 1975, 11231). 
O	 Supremo Tribunal Federal, contudo, não admitiu que os prazos processuais da pris;io provisória 
devam ser contados em conjunto, "de modo que o excesso de uns possa ser compensado pela 
economia dI.: outros" (cf. Habeas Corpus n.O 48.900, DjUde 24.9.1971, p. 5.133), mas, na 
prática, tem prevalecido a contagem do conjunto dos prazos, o que é, ali:ís, pacífico nos 
Tribunais de Justiça e de Alçada Criminal do Estado de São Paulo. 
(26) Ainda o	 prazo de oitenta e um dias: esse prazo é contado para o cncerramento da prova de 
acusação, que sucede ao interrogatório do acusado e antecede a outros atos necessários à 
prolação da sentença, eomo a produção da prova de defesa, prazo para requerimentos de 
diligências e oferecimento de razões finais pela Promotoria e pela Defesa. Pode ocorrer, pois, 
a duração de tempo bem superior, até o julgamento do caso, registrando-se, na prática, casos 
de aguardo do julgamento por mais de seis meses, e, embora raros, de mais de um ano, no 
cômputo total. 
.(27) O	 atraso mais comum é o determinado pela necessidade de exame aprofundado a respeito da 
sanidade mental do acusado, ou da necessidade de outros exames periciais de produção 
demorada, bem como de ouvida de testemunhas, por precatória, em cujo depoimento a defesa 
insista. 
(28) No	 Direito alemão a vítima é tratada como testemunha. Por isso, tem obrigação de dizer a 
verdade e é responsável pelo teor das informações. 
(29) A análise	 mais completa do insticuto da prisão preventiva alemã está no volume Uncersu­
chungshaft, que contém os estudos do Max-P};lnck-InscilUt fi;r ;!IIsIandisches und incernationa
les Strafrecht, de Freiburg, sob a direção de JESCHECK-KRúMPELMANN (Uncersuchungshafc, 
197 I, p. 353 e segs.). É a obra básica sobre o assunto. 
(30) Vejam-se ESPÍNOLA FILHO,	 Código de Processo Penal Brasileiro Anotado, vol. Il, p. 236; JOSÉ 
FREDEIHCO MARQUES. Elemencas de Direico Proces.sual Penal, vol. IV, p. 44; ROGÉRIO 
l.AURJA TUCCI, "Prisão", verbete na Enciclopédia S;lraiva de Direico, vol. 61; PAULO LÚCIO 
NOGUEIRA, Curso Compleco de Direico Processual Penal, p. 153; AFRÂNIO SILVA JARDIM, 
ob. cit., p. 114; TOURINHO FILHO, ob. cit., p. 286. 
(31) GOMES COJ.OMER apontou, arguramente, a diferença de enfoque: "Tengase en cuenca que en 
cJ escudio de los presupuescos, a diferencia de las cacegorias empleadas por seccores de la 
docrrin:/ esp:mola, que emplean concepcos dei Derecho Proce.sal Civil, la doccrina alem:lna 
no se refere ni aI Jumus boni iuris ni ai periculum in mora (ob. ciL, p. 106, nota 30). 
(32)	 FREDERICO MARQUES, ob. CiL, p. 52. 
(33)	 l.embre-se que a prisão preventiva é sempre exceção: "Die gemeinsam Grundzug der in diesen 
Bande dargescel1cen 15 HafcrecllCe isc die Vor5cellung, dass die UncersuchungslJafc eine AusnalJ­
me isc, von der Nocf:I11 Gebraucil gemachc werden darf" OESCHECK-KRúMPELMANN, ob. cit., 
p. 937). 
(34)	 "Das bedeucec, da5 der Verd;lC1lcige macilt dem Verfailrens scand mic grosser WalJrscheinlich­
keic al.s sciluldig ausgeschen isc" (KARL PETERS, Scrafprozess, p. 355). 
(35) CLAUS	 ROXIN salienta que "o perigo de fuga não pode ser apreciado esquematicamente 
segundo critérios abstratos, mas sim de acordo com o sentido das palavras da lei somente com 
base nas circunstâncias do easo concreto (ob. cit., p. 170). 
(36) EBERHARD SCHMIDT,	 após anotar o insucesso do esforço realizado para a exata caracteriza­
ção desse motivo de prisão, salienta que ele se fundamenta "aus dem Gedanken heraus, dass 
dcr Bcschuldigce, mag aucil Se1bscbegün.stigung Scraflos sein, jedenfal1s .seinc l'rcihcic %li einer 
BelJinderung der SachverlJalcsaufklarung durch unlaucere MacilcnsclJafcen niclJc missbrauc/len 
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ctiirfe (I.ciJrkU/l1mC/lCar zur SII':lfproze,.";urdnung und zum Geric1l1s"erf:',ssungsgL'.,·elz, I. p. 127. 
c. 1(7). 
(j7)	 A StPO remuc, nessc' ponto, ao StGI:l, de modo que somente alguns crimes s:in abrangidos 
como "açül's graves", ou seja: homicíuio qualificado (Murei), homicídio simplcs (TOIsciJ/Jg), 
cxtermín.io ue povo íVijfkermonl) e participaç:io em ati\'idaues terroristas (lerrnrisriscfJen 
\'ert'inigung) (d. I'FTEHS, ob. cir" p. 3'>R: HOXIN, ob. cil., p. 171). 
j\ote-se	 que, nH"smo com rela\::io ao cometimento de crimes gra\"l::s (scfJwerer der T<lr), lü 
lIel:L:ssidade de demollstr:, ':io de motivos especiais, no caso concreto, para a pris:io prcventi­
\':1: "D:l1lS les el.\ de.\ crime,\ rr'c,\ graves qui sunr ÓHlIlll'J'Ó d:lns I':lliné:l 3 de I 'Are. 112 CPP, 1:1 
loi p:lr:lir dispenseI' de I:t cOl1dirion cJ'un motivo JJ e.\·r pOl'ral1r entcl1du d'OI1 I1c dcvr:lir p:lS 
il1rcl'pn'cel' /:1 lo; d:Ill.\ /c SC/l.\ d'une cfJéoric du Illori" :losolu de Ja déccnriul1 prél'Cl11i''C, Ill:lis 
'lU 'i! til/e :lH)il' :m.\.,·i c/:ln\ cc'S eis des circonse:lnee.' qui jusritJenr 1t' risque que I'absellce 
d ':uTest:Hion de I 'inculpe:: nc nuise :i J'el1quêrc cc :) 1:1 rcprc"ion r:lpide de l'in{r:lClion (P1'TEII 
f-!üNERFELD, "1..'/ PfJ:I.,C ['I'ép:lr:ltoil'e du Pl'ue'cs ['('11.'11 en lIépubliquc F<:'dér:llc D'AlIem:lgnc", 
in R{vuc Inrcm:llion:l1l' dc Droir Pén:ll, vol. '>6, p. (34), esse semido é a firme oril'maç;1O do 
Bun(lcsH:rf~ssungsg(;ri('/l/alcnüo. o Tribunal Constitucional alem:io, deStacando-se o julgado 
de 15 121965 (I I '.l, p ..H~, ~50, :\5 J). 
(58)	 A reincidência t- previsível, not:ldamente quanw a eerros crimes como os delitos sexuais, 
exibicionismo. hon1l>ssl'xualismo (ROXIN, ob. eit., p. 172), de modo que, inicialmente, a 
l-1:Ifrgrulld UO ~ J 12, :I, da StPO foi a eks dirigida, PETER Hü'lEHFEI.D, contudo, explica a 
<:xrens'lo a olltros dclitlls: "Le /lwlif {r;lit d'abord resereillt :l cereaine, infr:ICCioIl-' gr:lvcs 
comrc lc.~ mot'urs. ()n 1':1 pourealJl encore considéral>leml'1H úen(lu puisqu'il s ':lpplilfUC :llI,,,i 
en C:lS d'indice,\ gr:,,·e.\ de eOlllmi,siOn rép('rée uu conlinue de ddirs gr:ll'es de coups el 
I>Jessurcs, dc "'>1 qU:llitlt-, de vol.\ ,J':lbieude, d<: ",oI :l m:lin :lrméc, d'cxrorsion, de rccel 
profc'<-'iond, d'e,eroquerie, d'iIleenc1ic d'ar1:lque:i main arlll('e COllIl'e les eOlldl1cceUfS de 
I'oirurc cr de cCI"C:lin\ d21ir., CO/lC''I"Il311C 1:1 roxicOllJ:lllie, :) condirioll quil, ':lgi.\se d'une 
inli":tetion :lppOre:lIll 1111 crou1>lc tr6 gr:,,'c :l I'ordre pul>lie" (ob. cit., p. 34). 
(Y»)	 Ver quadro compar:ltivo ao final ueste trabalho (Ant:xo 11). 
(.'\9-A) A exigência dc nlOti\'a<;:10 na decret:ll;;io da pris:iu pre\'entiva reafirmou-se a ní\'el constitu­
cional pelo are. 92, IX, da ConslituiÇ"Jo Federal de 1988, que dispôe que "Iodos os julg:lI11en­
ros do Poder Judici;lrio ser:-lo públicos, C fund:lITIcI1tadas todas as decisões, sob pena de 
nulidade". (Nota para a publicaÇ"':io). 
(40)	 As causas justificativas s:10 ci:'ls,icas: legítima deksa, cstado de neccssidade e estrito cumpri­
mento de de\'er legal. Constavam do art. 19 do Código Penal Brasileiro. na reda~':io de 1940, <: 
est:io no art. 2:\ desse Código, com :l redaçio da Lei n. U 7.209, de 11 de julho de 1984 
(excludentes de ilicilllue). 
(4 J)	 Ver quadro comparativo ao final (Anexo 11). 
(42) In 'Iusive prova de corpo de delito, no caso de a infr:,,;~io penal d<.:ixar vestígios (art. 158 do 
CPP). 
(4:\)	 A competência do .Juízo d<.:termina-se de modo bem eli\'erso nas Icgisl:t~ôcs alenü e brasi.lcira. 
:'-lo Brasil f competente para a pris:io preventiva o Juízo competente para o processo e ncnhum 
ourro. Na Alcmanha é pr<.:cisu considerar :1 uiversil"icaç'Jo ela <.:omp<:tl'ncia funcional, de acordo 
com as fases do proe<.:dimento, como explica ROXIN: . 'H:lfrrichler i,~(' der in dem jewcligen 
Verl;I1Jrel1S:tJ)sc!Jnirt funkrionc11 /u,~candige RidH<:r; :1150 im Ermirtll1ngsvcrf:tllren c/er liic!Jler 
bdm AmlSgericlH, iIll ZwischelJl'l'1'l:illl"t'n das oe"chlics,clldt' Cerieht, ill der lJ:wpCI'<:rhan­
dlllllg d:ts crkenllcndc (itTichc (im einzclncll,. § 12';). Wenn Ue ...i.~iun dngdcgc isc, elJlschei­
der nie/H eI:/., lievi,\iull.sgeric!Jt, ,undem da" Gt'ficJH des,\cn (irtdl angefücl1et:n i"r (§ 126, 11, 2). 
N:lch IkclJ{skr:lfe elcs rreib sind di<: erkellnenden Gerie/H Iluch bis lllr Anonfl/ung c/cr 
Slr:lf\"l)rsel'eckung fúl' die Ellrschcic1ung "UOCI' den Hati befehl zlIst:llldig, VOIl da an c/ic SLA (~§ 
457, 4'>1)" (ob, cit., p. 174). 
(4-1) ROXIN adiama: "I-"iir die 1':I11e "or, in cJencn, weil nur eine GcJdstrafc zur erllal'(cn isr, die 
. U-I1:lfe nie/J{ ill Fr:lgc kOllJmr (§ I 12, I, 2)" (01). cir., p. 1 ,9). 
GiiNTflER KAISI:n anola: "WidHiges Prin7ip dn: m:lIl'1'icllen f-!:tfcrechrs isr der Geelankc, dass 
LfnleJ'SlIcfJlIngsh:lfi nllr (1:tnll allgeol'dnt'e und :wfrcchrer!J:tlren werden d:lrf; IVcnn der Grund­
,,:rtz der Vcrh:lCllJ!sma.\!iigkl'ie nic1Jr I'er/erzt wirel" (Ser:lfvol17.l/ggeserz, H Auflage, p, 23). 
(45) GOMES COI.OMER explicita: "Un ejemplo legal del principio se cncuellrra en el § 127;'1 SrPO, 
en b:ISl' .'/1 cu:tl !J:ljo derermillado.\ prc',\lIlJUcSCOS, l:t derención prol'isional puede el'iear,c si se 
supune que no ,\l' "a ;1 imponer uml pena pri":lril'a dc liberd:td, 1>icn parcialmenre, presr:lI1(/o,e 
fiall7.a par:1 ;I.~egurar 1:1 pell:l pecl/ni:lri:1 :1 las despc\.'/.~ y las cmeas" (ob. cit.. p. 105). 
(46)	 ~1:lS GüNTlIER KAISEH reproduz observaç:l0 de WIEGAND de que "nirgendwo 50 delc 
Menschcn H<lgarclccleliklell ill Unter,mcfJung,llafi ,t:cnummen wie in Berlin" ("Die Ge.,erz1ic1Je 
Regelllng iilwr den Vull7.lIg der Unrcl"suchungslJ:Il'r lI11d ihre Reform", in fcsrschrifi zum 125 
j:I1Jrígell Bcstchen c1er juri.'iti.'ic111'll GcseJ1sclJafr /u Rcrlin, p. 299). 
(47) A e\olll<,;:io legislati\'a brasileira é: a seguinte: a redação do CPP, em 1941 (arl 3(3), continha a 
chamada pris:io prevelllÍ\'a obrigatôri:1 ou compulsória, para os casos em que houvesse prova 
de crime ou corpus delicti c indícios suficientes de auroria, nos crimes punidos com pena de 
reclus:io por tempo igual Oll superior a dez ;lnos; a Lei n.O '>.349, de 3.11.1967, retirou o 
caráter obrigatúrio ua prisào preventiva, relativamente :1 esses crimes e a Lei n. U 6.416, de 
24.5.1977, imp1:Inwu a pris:io apena_' facultativa, regida t:io-somenre pela necessidade, anre o 
caso concreto (cf. AfRANIO SILVA JAnDIM, oh. Cil, p. I'». 
A prisJo preventíva obrigatória suhsisr<: l'm algumas legislações, como a polonesa (arts. 2 J7, § 3." 
e 11 R, StPO 1969, cf. JAN GRAJEWSKI, RedH IInd Wirklichkeir der Unrcrsucllllngsh;JI"r in 
Polcll, p. 8). 
(4R)	 Art, 2'>.3 do Crido Proc, Pen:tJ1e da época (cf. BASILEU GARCIA, Coment:írios ao Código de 
Pruct'\su Civi!, vol. IlI, p. 1'>6; MANZINI, Trauaro .. 
(4<») Em todos os casos exige-s<.: a primaricdade. 
(50)	 Al'I 310 cio CPP: "Quando o Juiz verificar pelo auto de prisão em f1agrantc que o agente 
praticou o fato nas condiçiies do art. 19, inc. 1, II e li! elo CP, poderá, depois ele ouvir o 
Ministério Público, conceder ao réu liberd;lde provisória, mediante termo de comparecimento 
a todos os atos do processo, sob pena de revogação. Parágrafo (mico - Igual procedimento 
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sed adotado quando o JUi7. verificar, pelo auto de pris:io em flagralHe, a inoeorrênciJ. de 
qualquer das hipóteses quc autorizam a prisão prevellliva" (cf. PAULO LÚCIO NOGUEIRA, 
Curso COlllpluo ue i'rocesso Penal, p. 145). 
(50-A) Cf. CLAIlS ROXI1', i'olíliC:I Crilllinal, p. 53. 
(51) A Ld Fundamelllal da Ikpúhlica h:deral alenü atcnde ;ls disposir;ües da O. 'Il e ,i Convenç:io 
Européia para os Direitos lIumanos: "U:1rJ aeel/sc:d person slIIllmoned lO :lppe:1l' (() anS"'cr a 
cJl:Jrge 1:li!s lO do so witllouc sl/flicicnc C:IUSC, he m:H' be arrcsccd :lnu illlllleui:lldy brougllC 
bcfore clll' COllll'cccnl :lUtlwl'icy" (Unilcd Nalions Organiz:JCion, Drafl Principle.;- /rolll Arbi­
lrary Arresl :l1ld DclcnCion, art. 2). 
(5 I·A) "Os Allllsgeril'llCc (juizos Ordinários de I " C;rau) locali/.am-sc em todas as scde; de Comarca 
(Bezirke) da Alelllanh:l, em número quc se aprox.ima dos 550, e SOlO competellles para o 
julgamento. em I." grau, de Clusas cíveis (" ) e de causas penais, os delitOs mais le\'t:mentc 
apenados e nOS processos rebtivos a menores" (I'R,\. CIS O DF PAULA XAVIEI~ NETO, 
'·Nola.' ~obre :1 }uslip n;1 Ait'm:l1l11a". AJURIS, IH, p. 20). Sobre a eompClt'ncia penal dos 
1\ III lsgeric1llc, em pormenores, ver ROSA !\1AIUA BARRETO BOIUUELLO OI, ANDRADEi\ERY, 
:Votas So!Jrc :I }u.sciç:t c o /Hilliscl-rio PLÍblico no Direito ú:t Alelll:/IlIl:t Ocienc:II (Rn'isra 
Ministério Púhlico Rio Grande do Sul, nova fase. v. J, n." 2 I, p. J6). Ver tamhém nota 59, 
abaixo. 
(- 2) O interroga (,rio, na Alemanha, .scmpre se inicia com inquiri,Ôlo pormenorizadbsima a respeitO 
da pe,soa do acusado (lur Penem), podl~ndo o Promotor e o Dden,or reperguntar - o que se 
faz por perguntas diretas desses profissionais :10 acusado. Só depoi, das perguntas sobre a 
peSSo:l é LJUC o Juiz pergunta sobre o falO, seguindo-se, ramhi'm, reperguLHas. O registro dos 
atos orais, no criminal, redUZ-se ao mínimo neeess(lrio, na sessão de julgamento (fI:lllpcverll:lIJ­
d/ung), geralmentc '1I10(;lÇC)CS hreves e resumid:ls. cscritas por um funcion(lrio, sem dirado de 
ninguém, enquamo as perguntas e re'postas se desenvolvem. As anotações, muitas vezes 
manuscritas, como notas de csrudantes em aulas, são, posteriormeme, autemicadas somente 
pelo próprio funCionário c pelo Juiz. Alguns Juízos fazem <.1ati1ografar, depois, as anoraçücs, 
outros v,10 gravando. durante as ses,ües. por ditado próprio, em gravadores por!'itcis, o teor 
de informal;ües. gravaçües e>sas. contudo, nlo obrigatórias e sem especial importància como 
docut11entaç;10. 
(53) É obrigatória a permancncia do pre,o provisório em e,cabelecimt:nlO diverso do reservado aos 
condenado,. segundo texto expresso da Lei da Pris,10 Prevemiva ("Ullter'>;lIc1ll1ngs/l:lfll'o/lzug­
,>;or(lllullg" - "UVo/lzO", n. "s 11 e 2:1): "J)em Vo/lzlIg der lJlllcrsuclJllllgslJ:1/i dicllcll 
,sc/IJslalldigc C'llllTSuclIlJIlg,!J;tfi:/IISl:l!lcll" Ver Cdii\THEI~ KAISER, "J)ic gc'selz/iclJc Regc­
IUllg.,,", fe.sc'scllrifc cit., p. :1(2). Pode ocorrer, como o autor deste tr'thalho viu na Ptnitenciá­
ria de Freihurg, que os edifícios dC'linados :1 pris:l0 pre\-entÍ\'a e ao cumprimento da pena se 
situem no mesmo terreno. mas ;;;lO ()brigatori:unellle construçócs di\'Crsas, sem comunieaç-Io. 
('H)	 GUi'\T1112Jl KJ\ISEl~ sintt:tiza: "A posição jurídica do preso em pris;Io preventi\'a diferencia-se, 
pela lei e pelas normas administrativas, da situaç,10 dos prcsos condenados, com rcla,lo ao 
scguinte: :1) o prou em prisão prcvcntiva nlo cumpre pena (presunçl0 de inoccneia') c por 
isso não pode ser colocldo no mesmo 10el1 com preso, eondenad()s, b) tem direito a cela 
indi\'idual; c) não c obrigado ao trabalho; d) tem direito de usar as prtlllt'ias \'Cstes C roupas de 
cama; e) pode providenciar a vinda, de um restaur:ll1te, de alimt'nuç:1o para a pris;lo C'Die 
gescczlidlC IkgduJlg".", I'cscschri[t cit" p. 299 e seg.). 
(55)	 O art. 185 do CPP estabelece a seqüênei:J do inlerrogalÓrlO como o primeiro ato oral do 
processo em Juízo. 
(55-A) A ConStÍlui<.;ão [oederal	 de 19HH. em norma de car(lter e\'idel1lemellle auto-aplicável, estabe­
leceu a obrigatoriedade da notícia da pris:1o, exatamenre nos moldes do Ikn:ld1riel!Jcigungs[J­
me/H alemão. Assim dispüe o art. ').", LXII, da COl1slilUição Federal: "A priS:lo de qualquer 
pessoa e O local onde se enconrre serão comunic,dos imediatamente ;10 Juiz competente e ã 
família do preso ou ã pessoa por ele indicada" 
(56) Conta-se o prazo em cada mandado, não a partir do dia em que expedido, mas, sim, a partir do 
dia em que devia ter sido expedido (CLAl S ROXlN, ob. cir., p. 191). 
(56-A) Pesquisas apresentadas por GERHAI~D SCHMIDT referentes aos ESlados de Balern e 
Nordhein- Westfalcn mostram a seguinre duração da prisão preventiva: ••• I) BA YERN: ­
Entre 6 l: 12 meses: 19M: 55lJ (7,3%); 1965: 487 (S,2%); 1966: 470 (8,4%); 1967: 592 
(8,2%), 19(jS: 606 (9,0%); e 19(í9: 613 (9,0%). M;lis dc 12 Illeses: 1964: 84 (1,1 %); 1965: 109 
(1,8%); 1966: I I') (2,0%); 1967 101 (1,6%); 19M 117 (1,7%); e 1969: 145 (2, I %l; ••• 11) 
NORDI-IEIN-WESTFALf'N: - Entre 6 e 12 meses: 1964: 1.095 (9,0%); 19(í5: 1.029 (10,6%); 
1967: 8% (9,')%); 1968: 940 (<J,S"!',); e 1969: 81i (9,5%) - Mais de 12 meses: 1964: 219 
(1,8%); 196 297 (3,0%); 1%6: 286 (2,9%); 1967: 267 (2,8%); 1968: 29í (3,1%); e 1969: 
261 (3,0%). Analisados os números acima c outros, conclui GERHARD SCHMIDT que a 
dllcl\;ão da prisão preventiva por mais de seis meses depende em muito da orientação prática 
dos Obr::rlandc\~crichlc: "Allcrdillg' isc 7.11 I>erück'sichligen, d.1ss die fI;cftdauer iiber sechs 
Mon:lc(:;' st:/rk \,'on der i'r:Jxi" der Ober/:lIJdesgerichte :llJhange". E conclui, igualmente, que a 
duração da prisão preventiva n:"o tem encurtado: Kür7.er iSl :lber die Verh:lftllngsd:luer nic1Jc 
geworden. M:m komml schwer/ic!J um das Urleil hcrull), dass das ncu eingefü1Jrte oberlandes­
gerichclicJle fI:lfeprüfungsverfahren jedenf:llls keine Breilenwirkung auf die Verkiirzun,~ der 
Nafidaucr ge/):tbc h:lt" ("Rundesn:publik Deucscl11:lIJd /.:lndesberiche", em }E~CflEK­
KRiiMPEI..MANN, Di<' Ulllcr.suchungshatr im deu,slscllen, :lusl:lndiscile:n und inrernatioll:Jlen 
Ikcilt, p. 629-6;'lO). 
(S7)	 Interessalllíssimo estudo sobre a dUC1~'ão da prisJ.o preventiva, enfatizando o aspecto crimino­
lógico, pode ser encontrado em D:wcr der Untcrsucllllngshafl, <1e THOMAS PETER CARSTEN­
SEN. Também, com conteúdo ativista: Selbs -Mord in U-fl:lti, de KAIUN und ERWI\! SCHLlEP, 
(58)	 EnERHARD SCHM1DT, Die Obe:rJandesgerichte KonrroJle der DaLler der UntersuchungshalC, 
1988, 2.20'.> 
(59)	 A organização da )lIstip comum alemã, no cível e no criminal, dá-se da seguinte forma: 1.- O 
Amt,sgcrieht é () Juízo de Primeira InSt:Incia, reservado a causas comparíveis com rápida 
deslinde; 2.- O LIIJcf.l{eriche, existente em cid;Ides de porte médio e grande, sedes de regiües 
dos ESlados, é competente, <'111 Primeira Instância, para causas situadas fora d;} competência do 
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Amesgeriche e funciona, ainda, como Segunda Instância para recursos de decisões do Amesge­
riche; 3.- O Oberlalldesgeriche é o Tribunal Superior, existente em cada Estado e, além dc 
causas de competencia originária, atua como tribunal recursal dc decisões de Landgeriche, 
devendo-se anotar que o Oberlandesgeriche não se situa, necessariamente, na Capital do 
Estado c, ainda, possui unidades judicantes situadas em cidades de grande porte (5enae). 
A nível fcderal (Bundes), dois Tribunais podem vir a atuar em casos da Justiça Comum, que, aqui, 
interessa, por abranger a jurisdição criminal: 1.- O RundesgerichesllOf, que uniformiza a 
aplicação da lei fcder:ll para todo O país; 2.- O Bundc.werfassungsgcriche, que somente julga 
questões constitllcionais. Ambos os Tribunais situ:lm-sc em Karlsruhe. 
Os Tribunais observam composição mista: Magistrados profissiona.is c cidadãos; em alguns casos, 
também Professores de Direito atuam, como Juízes. recebendo distribuição de menor quanti­
dade de processos. 
(60) Vide n. o 5 do sumário do texto principal. 
(61) O procedimento penal alemão (Gang des Verfahrcns) divide-se em três fases: 1.- Vorverfahren, 
procedimento preparatório (Ermicclungsverfabren), sob a responsabilidade do Promotor, que o 
realiza dirctamente por si ou mediante providências da Polícia ou do Amesgericht (ver Nota 
59, supra), no caso de alguma inveStigação prévia especial (Voruncersuchung), enccrrando-se 
o Vorvafahren com o oferecimento d:l :Icusação (Anklage, denúncia); 2.- Zwischenverfahren, 
procedimento il1lcrmnliário, de responsabilidade do Juízo competente (geralmente o Amesge­
riehe ou o Landgeriche, ver Nota 59, supra), decidindo sem a participação dos Juízes leigos 
(Llicnricheer, LaienmíccwiJ'kung), indo o Zwischenverfahren desde o oferccimento da acusa­
ção (Erhebung des Anklages) até a abertura do procedimento principal mediante o seu 
recebimento (Eraffnungsbeschluss), pejo mesmo .Juízo; 3.- Haupeverfahren, o procedimento 
princip:lI, iniciado pelo recebimento da acusação (Eroffnungsbeschluss) e realizado pela prepa­
ração da Sessão de Julgamento (Haupeverhandlung) e a sua efetivação peranee o Juízo (Amesge
riche ou Landgeriche) composto de Juízes profissionais e leigos (vide CLAUS ROXIN, ob. cie., 
p. 20/22). 
O	 procedimento básico no Brasil, em Juízo, dividc-se em pelo menos três fases, demarcadas pela 
realização de audiências: 1- Interrogatório, logo após o recebimento da denúncia; 2.- Sumário 
de acusação, em que se tomam os depoimentos de testemunhas arroladas pela denúncia; 3.­
Ouvida de tcstcmunhas de defcsa. Segue-se a abcrtura de prazo para requerimento de diligên­
cias (are. 499 do CPP) e, depois, para O oferecimento de razões finais (art. 500 do CPP), para, 
depois, ser proferida a seneença escrita pelo Juiz monocrático (Einzc1richter). 
(62) Ver n. o 10 do sumário do texto principal. 
(63) Resolução das Nações Unidas:	 "The arrese af a person suspected ar accused af an offense shall 
be regarded a.' :1l1 excepcional mesure. WiJenever possibie ehe use of summans or acheI' 
mesures nm inl'olving deprivaeion of libere)' sha11 be resorced" (Orafe Principies of Freedom 
[ram Arbitrar)' Arrese and Oeeencion, are. 21). 
(64)	 "Oer prakcisch wicheigesee Fall der Ausseezung der Uncersuc1wngshafevollzllges ist die Freilas­
sllng gegen SiciJerheiesleíscung. Ourc!l die 5icherhcicsleiscung (Kaueion) kann aber nur der 
VOllZllg der Hafebefehls allsgeseeze werden, niche der Erlass ader die Aufrecheer!lalcung des 
Hafebefehls. Zur Are und Weise, zum Frei werden und zum Verfall der 5icherheiesieiscung vgl. 
§ 116 a, 123, 124" (CLAUS RüXIN, ob. cit, p. 179). 
(65) A fiança	 é medida cautelar para a preservação do status libertatis do acusado, no caso de 
necessidade de uma medida cautelar contra a atividade nociva deste. Com a fiança ocorre um 
arremedo dc analogia com a subrogação real: é como se ficasse "presa" uma quantidade de 
dinheiro em lugar da própria pessoa do acusado, o qual, para evitar a perda desse dinheiro 
pela quebra da fiança, deixa de fugir ou de atenear COntra o processo. A fiança, fixada em 
imporeáncias significativas, t: expressiva na Alemanha, ao passo que, no Brasil, o fenômeno 
inflacionário, a má regulamentação legal e a nOtória parcimônia do meio jurídico brasileiro na 
fixação de somas elevadas, correspondentcs ao patrimônio do acusado e ã relevância do caso, 
tornaram () utilíssimo instituto da fiança instrumeneo de menor relevância judiciária. 
(65-A) A nova Lei da Fiança (Lei n. o 7.780, de 22.6.1989, que modificou os ares. 325 e 581, do 
CPP) não alterou substancialmente o quadro de menor imporeância prática da fiança no Brasil 
- ress:lItando-se a falta de imaginaçâo legislativa que levou a Lei a perseverar na fixação de 
valores com base em índicc geral, de complicado manuseio e contingenee existência em país 
de persistenee situação inflacionária (o "salário mínimo de referência"). Não se olvide, 
ademais, a iocrínseca redução da relevância da fiança ante a presumida impossibilidade de 
pagamento pela grande quantidade de pessoas de poucas posses, que constitui a massa de 
agentes de crimes patrimoniais. (Nota para a publicação). 
(66) ü	 Tribunal competente varia de acordo com o organismo judiciário. Na Justiça dos Estados, 
em regra é o Tribunal de Justil.'a do EStado, salvo o caso de existência de Tribunal de Alçada no 
Estado, hipótese em que a competência se distribui entre ambos os Tribunais, sem possibilida­
de de recursos de um para outro. Na Justiça Federal, competente para julgamento de decisões 
de Primeir:t Instância é o Tribunal Regional Federal local. Decisões dos Tribunais de Justiça, 
Tribunais de Alçad:l e Tribunais Regionais Federais podem ser submetidas a reexame pelo 
Superior Tribunal de Justiça (semelhante ao Bundesgeric1lCshof), se :llegada infringência de lei 
federal, e, como as decisões deste último, podem, ainda, ser objeto de recurso para o Supremo 
Tribunal Federal (equivalente ao Bundesverfassungsgerichc) ã alegação de ofensa ã Conslitui­
ção Federal (Nota revista para a publicação). 
(67)	 Are. 153, § 20, da Emenda Constitucional n. o 1, de 1969 (Constituição Federal de 1969). Na 
Constituição de 1988, o habeas corpus é previsto no art 5. o item LXVlll: "Conceder-se-á 
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou 
coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder" (Not:l revista para 
a publicação). 
(68)	 Note-se que, no caso de revogação da prisão preventiva, não cabe nenhum recurso (cf. 
DAMÁSrO EVANGELISTA DE JESUS, Código de Processo Penal Anoeado, p. 355 e 353). 
(69) ROXIN esclarece:	 "Die Besehwerde gehe, sofem ihr der Haferichter niche abhilft (§ 306), an die 
5trafkammer des I.G als BesciJwerde:1l1 das OI.G zuliissig ise (pare. 310) (.. .) "Der Hafeprüfung­
santrag hu keinen Devo/ueiveffeke, d.!l., es enescheidee der Hafericheer (pare. 126), ggt. nach 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Revista de Julgados e Doutrina: Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, n. 3, jul./set., 1989
29 RJDTACRIM - 3	 DOUTRINA 
mündilicher Verl1andlung, die er Besc!Hl/digce hier durch seinen Antrag erzwingen kann 
(§118,I)" 
(69-A) GERHARD SCHMIDT, "Bundesrepublik Deucscl1land Landesbericht", em JESCHECK­
KRüMPELMANN, "Die Untersunchungshaft" im deutschen, auslandischen und incernacionalen 
Heclll, p. 54. 
(70)	 Ver n." 7, supra. Ver também Quadro Anexo 11 (final). 
(71)	 Sabe-se que a lei penal, diferentemente das demab leis de direito material, necessita do 
processo p:ua a efetivação da sanção, donde a necessidatle de o processo bem resguardar-se 
contra a entropia que nele o acusado pretenda inserir, para enfraquecer as provas e frustrar a 
execuc,;ão da pena. 
(72)	 As prisões processuais resgatam, pela antecipação, o débito temporal na resposta penal ao 
delito, débito esse consistente na inevitável demora do julgamento, ante a necessidade de 
observação das regras do Estado de Direito que presidem a persecução criminal. Se fosse 
possível iniciar e terminar o processo logo em seguida ao cometimento do delito, n;lo haveria 
cspac,;o de tempo para a prisão processual, de maneira que, por estar preso, o acusado não 
cometed novo crime. Daí se vê que o Wiedel'ho/ungsgei;I!J[ não se situa fora do delito, de 
maneira a se autorizar a objeção a esta H:lfegrund de fundamentar-se na presunção de fato 
futuro em vez de ligar-se ao falo passado. 
(73) Ver § 9, supra, e notas 53 e 54, ao final. 
(73-A) A nova Constiwição Federal Brasileira, de 1988, avançou significativamente na melhor 
regulamentação prática das garantias em geral, como acentuado na Nota 5-B, supra. (Nota 
para a publicação). 
(73-B) O	 Benacl1ricl1cigungsfliche, contudo. foi inserido, em caráter auto-aplicável, na Constituição 
Federal de 1988 (art. 5. o, item LXfl). (Nota para a publicação). 
ANEXO I 
VORLAUFIGE FESTNAHME (fESTNAI-IME 
AUF FRISCHER TAl) PR1SÃO EM FLAGRANTE 
ALEMANHA IlRA5lL 
I) VORAUSSE1ZUNGEN. 1) PRESSUPOSTOS: 
1.- FescnalJme auf frisclJen TaL 1.- Prisão em flagr:lOte 
2.- Idencil17krungssichernde Fbgranzfcsc­
naiJme. ., - (Sem correspondente) 
3- AnwesenJJl'Íc 'sichernde Flagranztesc­
nalJme 3- (Sem correspondente)
 
4.- Kein I'lafcbefehl. 4.- Prisão em flagramc
 
11) VERFAHREN NACH DER FESTNAHME: lI) PROCEDIMENTO SEGUI TE À PR]SÃO:
 
1.- VorfülJrunq vor dem RiclJeer (128,I,StPO) 1.- Envio de cópia do auto de pris~10 f1agrame ao
 
(Dia seguinte à prisão) Juiz (24 horas)
 
2.- Vcrnehmung (128·] 15,2,3).. 2.- Envio do proc. Ilagr. em dez dias ao Juiz.
 
3.- Unrersuchungshafl oder Freilassung (128,
 
I). 3.- Relaxamento do flaorante
 
4.- Dauer(l Tag) .. 4.- 24 horas para exame
 
ANEXO 11 
UNTERSUCHUNGSHAF PRISÃO PREVENTIVA 
ALEMANHA. BRAS1L 
A) SACHL1CHEN VORASSETZUNGEN: A) PRESSCPOSTOS MATERIA1S: 
1- Existéncia do crime e indícios suficientes da 
1- Dringend VcnJaclJ . autoria 
2.- HaFcgrund 2. Motivação da prisão 
a) FluclJl oder Fluchegcfahr. a) Assegurar aplicação da lei penal 
b) Verdullkelung-,gcfahr b) Conveniência da instrução crimin~l 
c) Sclnverer der Tar (Mord Torschlaq, "Vólker­ c) Crimes dolosos, punidos com reclusão e exce­
morder) .. ções 
d) Wiederho/ungsgefahr.. d) Garantia da ordem pública 
B) FORMELLEN VORAUSSETZUNGER B) PRESSUPOSTOS FORMAIS: 
I Schrifrlichen Hafrbe!'eiJl 1- Mandado de prisão escrito 
2.- Zusrdndigkeie . .- Juiz conlpeteme 
C) VERFAHREN NACH DER FESTNAHME: C) PROCEDIMENTO SEGUINTE À PRISÃO 
].- BcnachrichrigungsptJiche. 1.­
2.- Ersee VernelJmung 2.- . 
3- Aufhebung 3.- Revogação da prisão 
4.- Ausserzung .. 4.­
5.- Daucr eles Hafebefi:hls ("6 Monate + 6 
Monale" OLG) - 5.- Oitenta e um dias ou julgamemo 
6- Hafrsurrogaee 6.- Liberdade provisória sem ou com fiança 
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